































1 'J.来!向上の手nf~!f (compromise of action)の手続
2 訴訟上の和解の執行 (enforcementof compromise) 
3 I可意判決 (consentjudgment) 
4 責任を認めずに行う和解 (settlingwithout admitting liability) 
5 幼児 (infants) または無能力者 (disabledperson)の和解
第5主 オーストラリアにおける和解のための裁判所供託
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通常少なくとも相手方に対し、 14 臼!?りの考巌 ~tnlio¥Jが設けられなければならな
いとされている。この期間中は、交互申込みがなされた場合でも、自己の申込
みを撤回できず、②裁判所は、裁判上で、の和解の申込みがなされていた場合に











13) Cairns， supra note 3， at446. 
14) Cairns， supra note 3， at447. 
15) Id. 
16) Whitehouse Properties月YLtd v Bond Brewing (NSW) Ltd (1992) 28 NSWLR 17. 


























18) Cairns， supra note 3， at449. 
19) FCR: rr25.01， 25.03 ; NSW : r・20.26; NT : r26.02 ; Qld : r353 ; SA : r187 ; Tas : 1・281; 
Vic : r26.02 ; WA : 0 24A r1. 

























23) 例えばウエストオーストラリアナ1'では、申込み有効期間は28日とされている (WA:0 
24A r3.)。
24) Cairns， supra note 3， at449-450. FCR : rr25.05， 25.07 ; NSW : r 20.26 ; NT : r26.03 ; 
Qld : r 355 ; Tas : r 283 ; Vic : r 26.03 ; WA : 0 24A r3. 
25) SA: r187. 






















27) Dean v Stockland Plψerty M anagement 丹YLtd (NO 2) [2010J NSWCA 141 at [31J ; 
Whitney v Dream Developments }勺Ltd[2013J NSWCA 188 at [43J per Bathurst CJ， [55J一[59J
per Barrett JA; [76J一[77Jper EmmettJA. 
28) Cole v Austin Distributors Ltd [1953] VLR 155 ; Exρarte Richards (1934) 51 CLR 190. 
29) FCR: r25.12 ; NT: r26.03 ; SA : r 188 ; Vic : r 26.03 ; WA : 0 24A r10. 
30) Cairns， supra note 3， at450. 
31) Tas: r 284. 
32) See Cairns， supra note 3， at450.連邦裁・ニューサウスウエールズ・ウエストオースト
ラリアナHでは281ヨ(FCR: rr25.04 ; NSW : 1・20.26; WA : 0 24A r・4)であり、 jヒ音1)4封、Hお
























33) Cairns， supra note 3， at450. 
34) FCR: r25.06 ; NSW : r20.30 ; NT : r26.05 ; Qld : r357 ; Tas : r286 ; SA : r187 ; Vic 
r26.05 ; WA : 0 24A r7. 
35) Cairns， supra note 3， at450-451. 
36) Harvey v Harvey [1965J QVi明41; Williams v 防ltα[1982JVR 739. 



























38) Cairns， supra note 3， at451. 
39) NT: r26.08 ; Qld :γ360 ; SA : r188 ; Tas : r289 ; Vic : r26.08. 

























41) Cairns， supra note 3， at451-452. 
42) FCR: r25.14. 
43) NSW: r20.26. 
44) Cairns， supra note 3， at452. 


























46) Hillier v Sheather (1995) 36 NSWLR 414，422-423. 
47) Morgan vJohnson (1998) 44 NSWLR 578 ; Nominal Defendant v Haωkins [2011J 
NSWCA 93 at [76J per Sackville AJA. 






















































51) Prestige Residential Marketing Pty Ltd v Deptune 月YLtd (NO 2) [2008J NSWCA 341 at 
[18J一[24Jper Bell JA， etal. See Cairns， supra note 3， at453-454. 
52) Cairns， supra note 3， at454. 
53) Id. 























55) Cairns， supra note 3， at454. 
56) SA: r188. 
57) Cairns， supra note 3， at454. 
58) FCR: 1・25.10; NSW : r20.09 ; NT : 1・26.07; Qld : r365 ; Tas : r288 ; Vic : r26.07 ; WA 
o 24A 1'8. 
59) FCR:γ25.11 ; NT : r26.09 ; Qld : r363 ; SA : r188 ; Tas : 1'290 ; Vic : 1'26.09 ; WA : 0 
24A 1'9. 

























61) See Barwon Region vl匂terAuthoriかvAquqtec-MαxconPty Ltd (2007) 17 VR 480. 
62) Qld: r362A. 
63) FCR: r25.13 ; NSW : r20.32 ; NT: r26.10 ; Qld : 1'364 ; Tas : r291 ; Vic : r26.10. 





















































66) Id.， at456-457. 
67) Cairns， ld.， at457. 
68) 本文で引用したカルダパンク事件判例参照。
69) Jones v Bradley (NO 2) [2003J NSWCA 258. 
70) GEC Marconi Systems Pty Ltd (t/as Easams Australia) v BHP lnformation Technology Pty 
























71) Australian Competition and Consumer Commission v Universal Music Australia Pty Ltd 
(2002) 201 ALR 618 at [60J. 
72) Cairns， supra note 3， at459. 
73) Berrigan Shire Couηcil v Ballerini (NO 2) [2006J VSCA 65. 
74) Holsworthy Urban District Council v Holsωorthy Rural Council [1907J 2 Ch 62. 


























76) Green v Rozen [1955] 1 W工R741. 
77) Id.， at743-746. 



























80) Cairns， supra note 3， at460-461. 
81) Necora v Ttαlbot [1960J VR 537. 
82) Cairns， supra note 3， at461. 
83) 注 (76)判決Greenv Rozen参照。
84) Crisp and Gunn Cooperative Ltd v City 0/ Hobart (1963) 110 CLR 538. 
130 
オーストラリアにおける和解制度と裁判所の関わり






















85) Cairns， supr，αnote 3， at462. 
86) ld.， at463. 
87) Cairns， supra note 3， at464. 
88) Ainsworth v Wilding [1896J 1 Ch 673. 
89) Cairns， supra note 3， at464. 
























91) Harvey v Phillかs(1956) 95 CLR 235 ; Tresize v National Australia Bank Ltd (1994) 50 
FCR 134. 
92) Cairns， supra note 3， at465. 
93) 前者はTaylorAJAの意見 (Ashendenv Stewartsαnd Lloyds (Aust) Ltd [1972J 2 NS¥VLR 
484， at494)で、後者は、 HardieAJAの意見 (Id.，at 498)である。








5 幼児 (infants) または無能力者 (disabledperson) 97)の和解
幼児または無能力者ら(以下日)tfZ能力者らJと言う。)の和解が有効なもの
となるには、これらの者の福祉的保護の観点から、衡平裁判所の認可 (sanction










95) Crockett Jの意見 (Murdochv Murdoch [1972J VR 855)である0
96) Cairns， supra note 3， at465-466. 
97) I disabled personJの訳として、一般には「体の不自由な人jという諾が使われ、政治
的な表現としてはそちらの方が当然望ましいと思うが、ここでは、法的理解のため、日本
での伝統的な法律用語を使うことにする。
98) ACf: r282 ; FCR : r9.70 ; NSW : Civil Procedure Act 2005， s76 ; NT: r15.08 ; Qld 
Public Trustee Act 1978， s59 ; Tas : r299 ; Vic : r15.08 ; WA : 070 rlO， 11.ただし、クイー
ンズランドナHでは、公的受託官 (PublicTrustee)も、裁判所とi司様、和解を認可すること
ができ、実務では、訴訟前にも、公的受託宮に和解を認可してもらうことができるので、
重宝されているようである。 Cairns，supra note 3， at466 note54. 
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2 日本の和解制度との比較検討
和解を促進するために、法的費用の負担を制裁的に課すような種々のオース
トラリアの和解約度はとても興味深い制度であることは間違いないと思われる
が、日本にも同様の制度を導入するに足る魅力があるのかが、ここで考察され
なければならないだろう。 日本では訴訟係属後に和解の申込みがあった場合、
申込みを拒絶しその後も訴訟係属したことで生じた訴訟費用の増加i負担につい
て、判決内容が申し込み内容よりも良くなかったときに和解の申込みを拒絶し
た側に支出補填的訴訟費用(しかも弁護士費用も含む)の負担を制裁的に課す
ような和解促進制度は設けていないからである。
他方で、オーストラリアの同意判決は、訴訟係属中に訴訟上で行う和解とし
て裁判拘束力を伴うものであるので、自本の一般的な訴訟上の和解(民訴267
条)がこれに対応するものといえよう。日本では、オーストラリアと異なり、
調書に記載されれば訴訟上の和解には、原則として裁判拘束力すなわち既判力
が一般的に生じると解されているからである 135)。
(1) 日本の和解制度の現状と課題
オーストラリアと異なり、呂本では和解を促進するような具体的な法制度は
特に克受けられないが、裁判所の運用として一般的に言われているのが、訴訟
係属中に、裁判所が本案判決の見込みについての予測を当事者それぞれに心証
開示して言及し、判決まで訴訟続行しでも勝訴の可能性がどれくらい薄いかを
それぞれの当事者に示し、それよりも今の時点で、当事者相互に歩み寄って和解
をしたらどうかというような言及をすることにより、事実上、当事者の和解を
推進するという慣行があるということである。
これには具体的なデータなどがあるわけではないので、伝額や推測の域を超
えないが、裁判所にそのような勧告を受けると、多くの訴訟代理人弁護士は、
裁判所の助言を真撃に受け止め、多少不本意であっても素直に裁判所の勧告に
135)前掲注 (1)判例参照。
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従って依頼人を説得し和解に応じることが多いようにも開く。裁判所の勧告を
無視して訴訟を続行することはなかなかリスクであり、もし当事者がそれでも
なお訴訟を続行し結審したとしても、本来本案の純粋な審理結果として受ける
べき判決以上に制裁的な内容を含んだ不利な判決を受けるだけのことになりか
ねないという暗黙の理解がそこにはあるようにもまた伺うところである。
もし万が一そのような状況が日本に慣行上多少なりとも存在するのだとすれ
ば、裁判所はどのような根拠もしくは基準でそのような勧告を行っているのだ
ろうか。
もちろん、裁判所には和解勧試の権限はある(民事訴訟法89条)。しかしな
がら、!ヨ本での訴訟上の和解:においては、「裁判官や訴訟代理人の強い説得を
受けた当事者が十分に納得しないまま仕方なく妥協をした結果成立している場
合が少なからずあるとの批判もある 136)Jところであり、また「当事者側から
してみると、裁判官の心証や判断がよく分からないままに和解勧試を受けると、
和解に応じることに合理性があるかどうかの判断に困難を来すとか、手続の公
平さに疑念を抱くといった問題がある 13りとも言われている。当事者に対し、
裁判所が十分に心証を開示した上で、和解勧試がなされているのかも一応問題で
あるが、それがなされているとしても、その心証の内容の開示は、和解の手続
が交互面接方式で、行われると、当事者間の正確な情報共有がなされないままに
なされる(別々に面接をされると、それぞれの当事者に同じ心証内容を言って
いたとしても、それをお互いに直接雄認できないので疑心暗鬼になりかねない
状況がある)という問題が残る。
そのうえ、「紛争が訴訟の場に持ち込まれた以上、あくまで、裁判所がきち
んと事実を認定して法律を適用し、判決で黒白を付けるのが原則であり、和解
では、当事者の正当な権利主張が貫徹されないし、裁判所または一方当事者が
和解による解決にこだわるあまり、訴訟手続が無駄に遅延することがあるJ、「受
136)三木浩ーほか紅βgalQuest民事訴訟法{第2版]j(有斐問、 2015年)481真。
137)向上482頁。
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訴裁判所の裁判官が和解手続を主宰するので、和解手続の中で裁判官が得た情
報がその事実認定上の心証に影響するおそれがあるjとも言われる 138)。すな
わち、和解にこだわるあまりに訴訟遅延が生じたり、「当事者等が和解手続の
みで述べたことが実際上裁判官の心証に影響することがあるのではないかと指
摘されることがあ 139)Jると言われているのである。
(2) 日本の和解制度に対する示唆
日本の裁判所による和解の勧試については、このような消極的評価もなされ
ているところであるが、これは、①オーストラリアの当事者による和解の申込
み制度に見られるような判決と比較した客観的-具体的な基準および法的費用
の負担という明確な制裁内容などがないこと、②和解の申込み内容が後の続行
審理において考慮されてはならないといった、和解手続と本案審理とを明雄に
切り分けるような制限規制がないこと、③オーストラリアのように和解内容に
不明な点があったまま和解で紛争が終結してしまっても、後に結論の公平性の
点などに問題が発覚すれば新たに争えるようなシステムになっていない(一般
に日本では裁判所が和解内容について公平性などを諮る監督的義務は具体的に
は特になく、かつ当事者向で和解が成立するとそのまま既判力をも認めて争え
なくしてしまう)ことなどに大きな理由があるようにも思われるのである。
そうだとすると、日本の裁判所が具体的な基準なくして一般的な和解勧試を
純粋に裁量の範囲で、行っているのであれば、例えば、日本でも手lJiO/{:の申込み制
度もしくは裁判所供託制度などを導入し、具体的な和解促進策として活用する
ことは、検討ーしても良いように思われるのである。
他方で、オーストラリアの責任を認めずに行う和解については、オーストラ
リアでも本当に責任を認めないまま金銭的妥協により和解することはできるか
という点については、州によっても見解が相違し争いがあり、また多数説的見
138) I司上481真。
139)開上482頁。
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解ではそれは難しいという解釈であったので、この和解制度は日本への導入は
ひとまず見送っても良さそうではある。この制度は、責任を認めずという宣言
をすることを建前として認めて社会的体面を守るところに主眼があって、実際
の責任を免れているとはいえないからである。ただし、日本も(あるいは日本
こそ)体面を重んじる社会で、あるので、このような方便を形式的に認めること
はありうるであろう。
第7章おわりに
裁判所に和解の紡試に関する裁量権が大きくあること自体は決して悪いこと
ではないことはいうまでもない。和解とは、裁判の内外を間わず、本来j<]に柔
軟な紛争解決手続であり、紛争全体を一挙に解決するところに主眼をおいて、
本案訴訟の訴訟物にしばられることなく自由に和解内容を定められるところに
長所があるからである。
他方で、日本の裁判所の和解裁量権にほぼ制限がない状態については、さま
ざまな消極的評価をみるに、おそらく行き過ぎのところもあると考えざるを得
ない揺がある。和解は、本来j<jに当事者の私的自治に基づくものであり、当事
者の自由な意思による合意こそが何よりも重要とされなければならないからで
ある。日本の和解約j試制度において、裁判所の裁量権に何ら客観的な制限をか
けていないため、裁判所が裁量という名で当事者の自由な意思というものを奪
うような余地を広く残したままであるのであれば、それは制度的に問題ではな
いか。 個々の裁判官の自律的運用により、実際にはほとんどの訴訟上の和解に
おいては問題が生じていないとは思われるが、 flJlJ疫的に不安定さを残している
のは、良くないのではないか。裁判所の勧試によるのではなく、当事者から自
主的・積極的に和解提案をさせるようなインセンティブを与える和解の申込
み制度のようなものを日本でも導入することを検討しでも良いのではないか。
和解という本質的には当事-者の自主的解決制度においては、裁判所のイニシ
アティブを助長するのではなく、当事者自らの和解に向けての合理的意思形成
147 
論説 (13キす)
を最大限促す仕組み作りが望ましいと思われるのである。そしてそれにはまた、
当事者からの自由な和解申込みを担保すべく、和解の申込みがあったことは、
それでは和解が成立しなかったとしても、裁判所はそのことを審理の判断にお
いて考慮してはならないといった規制も必要であろう。
裁判官が事件に関する心証開示を積極的に行うといった運用により、妥当な
和解を模索することも一つの有益な方向ではあるが、今後、日本の和解を促進
するような制度設計もしくは和解制度の見直しにおいては、当事者による自発
的かつ合理的な(公平な内容を含む)和解提案をも増やすような方策をも検討
すべきものと考える。その際、本稿で検討してきたオーストラリアの種々の和
解制度は、大いに参考になるものと思われる。
(本稿は、平成26年度~平成28年度科学研究費補助金・基盤研究 (c) によ
る研究成果の一部である。)
(たむら・ょうこ 筑波大学法科大学院教授)
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